COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL DE BORDEAUX

Audience du 25 juin 2015

Conclusions de Mme Mège

15BX00442 – Préfet de la Charente-Maritime

Le préfet de la Charente-Maritime, par voie de déféré, a saisi le tribunal administratif de Poitiers, d’un permis de construire accordé le 5 novembre 2012 par le maire de Loix-en-Ré à M. et Mme D== pour l'extension de leur maison d'habitation. Par un jugement du 8 juillet 2014 le tribunal a estimé que le permis était entaché d’une irrégularité en raison de la violation des dispositions de l’article UB10 du plan local d'urbanisme et que cette irrégularité était susceptible d’être régularisée par la délivrance d’un permis de construire modificatif ; il a donc sursis à statué sur le déféré du préfet en application de l’article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme après avoir indiqué qu’aucun autre moyen n’était susceptible d’être retenu. Un permis modificatif a été délivré le 29 juillet 2014 et le tribunal a alors statué sur le déféré en le rejetant par un jugement du 10 décembre 2014. 
L’examen de la requête dont le préfet de la Charente-Maritime vous saisit soulève tout d’abord une interrogation quant à l’identification de la portée des conclusions présentées. 

La requête du préfet vous demande d’annuler le jugement du 10 décembre 2014 ainsi que le permis de construire du 5 novembre 2012 et le permis modificatif du 29 juillet 2014 ; elle ne comporte pas expressément de conclusions vous demandant d’annuler le jugement du 8 juillet 2014 par lequel le tribunal a écarté les moyens autres que celui tiré de la violation de l’article UB10 regardé comme fondé mais portant sur un vice régularisable. 

La commune de Loix-en-Ré soutient, au vu de ces conclusions, que vous n’êtes pas saisis du jugement du 8 juillet 2014 et que, par suite, vous ne pouvez examiner les critiques portées par le préfet quant aux moyens qui ont été écartés par le tribunal par ce 1er jugement, notamment pas celui tiré de l’existence d’un risque pour la sécurité publique en application de l’article R. 111-2 du code de l'urbanisme. 

Une telle présentation des conclusions par la requête est évidemment maladroite car si le demandeur de première instance entend faire porter sa contestation sur les moyens qui ont été écartés dès le 1er jugement, il convient qu'il dirige ses conclusions d'appel également contre ce jugement qui, certes n'a pas statué sur la demande d'annulation, mais dont les motifs par lesquels il a écarté les moyens autres que celui justifiant la mise en œuvre de l'article l. 600-5-1 constituent le support indispensable de la décision de sursis. En effet, j'aurais l'occasion d'y revenir plus avant, la mise en œuvre de l'article L. 600-5-1 suppose que le juge ait examiné l'ensemble des moyens, le sursis ne pouvant être prononcé que dans l'hypothèse où aucun moyen n'était de nature à fonder une annulation c'est-à-dire où aucun moyen n'était fondé ni ne portait sur un vice régularisable ; en outre l’intervention de ce sursis cristallise le débat en ce qui concerne les autres moyens.

Compte tenu, d'une part, de l'insistance avec laquelle le préfet critique la solution retenue par le tribunal s’agissant du moyen tiré de la violation de l'article R. 111-2 du code de l'urbanisme en se référant à son argumentation présentée dans sa demande au tribunal du 4 janvier 2013 contre le permis initial, qui permet de déterminer que l'intention réelle du préfet est bien de porter à nouveau devant vous le débat sur l'existence d'un risque pour la sécurité publique résultant de l'autorisation délivrée le 5 novembre 20121 au regard de l'application de cet article, et pas seulement celle de l'existence d'un risque de même nature résultant de la délivrance du permis modificatif, d'autre part, du caractère nouveau de ce dispositif, qui peut justifier des hésitations sur le mode opératoire de la critique de la mise en œuvre de ce dispositif, je vous propose de passer outre les maladresses de rédaction de la requête qui ne précise pas que l’appel porte également sur le jugement du 8 juillet 2014 et de vous considérer comme saisis de conclusions tendant à l’annulation également de ce jugement. 

***

Cette requalification induit de vérifier que des conclusions d’appel présentées le 6 février 2015 contre un jugement rendu le 8 juillet 2014 ne soient pas tardives eu égard au délai de deux mois prévu par l’article R. 811-2 du code de justice administrative ce que la commune de Loix-en-Ré soulève.

Mais vous savez que l’article R. 811-6 du code de justice administrative ouvre la possibilité de critiquer un jugement avant-dire droit soit dans le délai de deux mois suivant la notification de ce jugement, soit dans le délai de deux mois après notification du jugement au principal. 

Le terme de jugement « avant-dire droit » est utilisé pour recouvrir des situations fort différentes : 

- soit il s'agit de ce qui est qualifié, s'agissant des jugements judiciaires, de « jugement mixte » c'est-à-dire de jugements qui tranchent dans leur dispositif une partie du principal et ordonnent une mesure d’instruction ou une mesure provisoire selon les dispositions de l'article 545 du code civil ; il peut s'agir à ce titre de jugements qui auront statué, dans le dispositif, sur l'engagement de la responsabilité de la puissance publique, tout en renvoyant le chiffrage de l'indemnité à verser à un jugement ultérieur en prescrivant une expertise ; sont également ainsi qualifiés des jugements qui tout en ayant statué intégralement sur l'action principale en responsabilité, ont réservé le sort des appels en garantie en prescrivant également une mesure d'instruction :   CE – Gaz de France – 18 décembre 1998 – n° 136 868 ;

-soit il s'agit de jugements par lesquels le juge, sans aucunement se prononcer même sur une partie des conclusions,  met en œuvre des pouvoirs d'instruction afin de disposer des éléments qui lui sont nécessaires pour statuer. Vous verrez pour une illustration : CE – Beddiaf – 1er juin 2011 – n° 337 992. 

La mise en œuvre des dispositions de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme ne se rattache à aucune de ces deux catégories : elle se distingue de la 1ère en ce que le jugement, dans son dispositif, ne statue, même partiellement, sur aucune des conclusions dont il est saisi, le sort de celles-ci étant reporté après l'examen du ou des moyens portant sur des vices régularisables en fonction de l'intervention ou non d'un permis modificatif régularisateur ; elle se distingue de la 2nde en ce qu'un tel jugement ne met pas en œuvre les pouvoirs d'instruction du juge administratif qui dirige l'instruction. 

Néanmoins, si l'on recherche l'objectif poursuivi par la solution adoptée par le code de justice administrative s'agissant du report du point de départ du délai de recours contre les jugements avant-dire droit, il me semble que l'on comprend que la même solution doit prévaloir à l'encontre des jugements mettant en œuvre les pouvoirs dévolus au juge du contentieux de l'urbanisme. Je vous cite à cet effet les conclusions de M. Combrexelle sur l'affaire précitée Gaz de France : « La solution (...) tend à inciter les requérants à attendre le jugement mettant fin à l’instance pour vérifier qu’il est bien de leur intérêt, au vu de la solution d’ensemble qui a été donnée au litige par les deux jugements successifs, d’interjeter appel. Ainsi une personne publique ou privée déclarée responsable peut finalement estimer qu’il n’est ni nécessaire ni opportun de contester le premier jugement la déclarant responsable si le second jugement statuant après expertise fixe le montant de l’indemnité à un niveau relativement faible. Ceci suppose que du point de vue procédural, les parties puissent attendre le second jugement pour prendre la décision d’interjeter ou non appel. »

On peut ainsi penser qu'il est de bonne administration de la justice de permettre au demandeur de 1ère instance d'attendre de connaître le sort réservé à sa demande par le 2nd jugement pour prendre la décision de saisir la juridiction d'appel : on peut penser ou en tout cas on peut ne pas exclure que le préfet, si aucune permis modificatif n'était intervenu, ou si un vice affectant celui-ci avait conduit le tribunal à en écarter le caractère régularisateur du permis initial, se soit alors satisfait d'un jugement qui aurait annulé le permis contesté même si ces autres moyens n'avaient pas été retenus.

L'ensemble de ces réflexions me conduit donc à vous proposer de juger que le délai de recours contre un jugement mettant en œuvre les dispositions de l'article L. 600-5-1, court jusqu'à expiration du délai d'appel contre le jugement qui règle intégralement le fond du litige, et ce par application des dispositions de l'article R. 811-6 du code de justice administrative en qualifiant ainsi le jugement prononçant le sursis à statuer par mise en œuvre de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme de jugement avant-dire droit. 

Vous verrez que c’est d’ailleurs la qualification que vous avez déjà employé dans votre arrêt M. Dubois – 2 avril 2015 – n° 12BX02522. 

Les conclusions de la requête du préfet de la Charente-Maritime tendant à l’annulation des jugements des 8 juillet et 10 décembre sont donc recevables. 

***

L'examen de cette requête est également l'occasion de s'interroger sur l'office du juge d'appel lorsqu’est ainsi critiqué le jugement par lequel le tribunal a mis en œuvre les pouvoirs qu'il tient de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme. 

La 1ère question découle de la contestation par le préfet de ce que le tribunal a écarté l'un des moyens soulevé à l'encontre du permis initial alors que selon lui, il était fondé et par suite de nature à justifier l'annulation du permis. La conséquence de la circonstance que l'un des moyens invoqués à l'encontre du permis initial est que le tribunal ne pouvait alors chercher à faire régulariser un autre vice. Certes le préfet ne va pas jusqu'au bout de ce raisonnement et ne soutient pas expressément que les conditions de mise en œuvre de l'article L. 600-5-1 n'étaient dès lors pas réunies. Mais cela fait surgir la double question de savoir si ce faisant, le jugement est affecté d'une irrégularité par méconnaissance de l'office du juge dans la mise en œuvre des pouvoirs qu'il tient de l'article L. 600-5-1 et celle, à supposer que vous estimiez que le moyen d'irrégularité n'est pas soulevé par le préfet,  de savoir si le juge d'appel peut s'en saisir d'office ?

La 2nde découle de la technique rédactionnelle employée par le tribunal pour écarter l'ensemble des autres moyens que celui qu'il a regardé comme fondé mais portant sur une illégalité régularisable. En effet, le tribunal a écarté l'ensemble de ces moyens par l'emploi de la formule qui celle qui est consacrée par la jurisprudence pour l'application de l'article L. 600-4-1 lorsque le juge annule une décision en matière d'urbanisme et qu'il doit dès lors se prononcer sur tous les moyens qui lui paraissent susceptibles de fonder l'annulation. S'agit-il d'une cause d'irrégularité du jugement que le juge d'appel devrait censurer d'office en l'absence de tout moyen en ce sens des parties ?
Le CE n'a pas eu l'occasion de se prononcer sur ces deux points et l'examen de ce litige pourrait d'ailleurs être l'occasion de faire application des dispositions de l'article L. 113-1 du code de justice administrative  pour poser au Conseil des questions de droit nouvelles présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges. 

Vous pourrez également tenter d'y répondre et telle est d'ailleurs la voie dans laquelle la Cour s'est engagée, au moins sur 2nd  point, en adressant aux parties une lettre les informant, en application de l'article R. 611-7 du code de justice administrative, qu'elle est susceptible de relever d'office le moyen d'ordre public tiré de ce qu'en se bornant à constater que les autres moyens ne sont pas fondés sans énoncer les motifs pour lesquels ils devraient être écartés, les 1ers juges n'ont pas, dans leur jugement avant-dire droit, épuisé le pouvoir juridictionnel qu'ils détiennent en vertu de l'article L. 600-5-1. 

Et, dans cette hypothèse, vous pourrez prendre en considération divers éléments de rapprochement avec ce qui a pu être jugé par le CE et d'autres Cours s'agissant de l'article L. 600-5 sur la mise en œuvre duquel la jurisprudence est plus avancée que s'agissant de l'article L. 600-5-1.

Un 1er élément de réflexion à prendre en compte résulte de l'avis Batimalo du CE – 18 juin 2014 – n° 376 760 selon lequel l'article L. 600-5 comme l'article L. 600-5-1  instituent des règles de procédure concernant exclusivement les pouvoirs du juge administratif qui sont d'application immédiate. 

Un 2ème élément de réflexion résulte de la décision Commune de Saint-Martin-le-Vinoux qui juge que lorsque le juge prononce l'annulation partielle sur le fondement de l'article L. 600-5, alors que l'illégalité relevée viciait le permis dans son entier, il se méprend sur les pouvoirs qu'il tient de cet article et méconnaît son office de sorte qu'il appartient à la Cour administrative d'appel, même d'office de censurer une telle irrégularité.

C'est ainsi que cette Cour a déjà jugé que le contrôle du caractère divisible de la partie du projet affectée par l'illégalité retenue relève du contrôle de la régularité du jugement et qu'en procédant à une annulation partielle alors que l'illégalité affectait une partie non divisible d'un projet, le tribunal s'était mépris sur les pouvoirs détenus en application de l'article L. 600-5 : M. Bienabe – 24 février 2015 – n° 13BX001184. Il en est de même du caractère limité de la régularisation possible qui autorise le recours à un permis modificatif dans la mesure où un vice n'est régularisable que si et seulement si il est susceptible d'être purgé par un permis modificatif : vous verrez sur la régularisation limitée aux modifications relevant du champ d'un simple modificatif : CE – M. Andieu – Mme Pérée – 4 octobre 2013 – n° 358 401 ; et sur l'irrégularité du jugement par méconnaissance de l'office du juge : CAA de Lyon – Mme Baland et autres – 5 juin 2014 – n° 13LY01518 et CAA de Nantes – M. Tam Luyen – 10 octobre 2014 – n° 13NT02678.

Enfin, le 3ème élément à prendre en considération résulte de la réponse apportée par Mme Vialettes, rapporteur public de l'affaire CE – M. Perez – 11 juillet 2014 – n° 356 324 à la question de savoir si, la censure de la mise en œuvre erronée des dispositions de l'article L. 600-5 en prononçant à tort une annulation seulement partielle, devait ou non conduire le juge de cassation à censurer en totalité le jugement dont il était saisi, qui indiquait clairement que « la question de la mise en œuvre de ces dispositions touche à l'office du juge ». 

A mon sens, si la mise en œuvre des dispositions de l'article L. 600-5 touche à l'office du juge, il devrait en être de même de la mise en œuvre de l'article L. 600-5-1 ce qui induit que les irrégularités qui pourraient affecter un jugement dans la mise en œuvre de ces dispositions soient d'ordre public et puissent donc être relevées d'office par la Cour. 

La transposition des solutions retenues pour l'article L. 600-5 devrait ainsi amener à considérer que soit entaché d'irrégularité le jugement qui prononce un sursis à statuer alors que les conditions de vice régularisable par un simple permis modificatif ne seraient pas satisfaites et qu'une telle irrégularité, touchant à la  méconnaissance par le juge de première instance de son office et de l'étendue des pouvoirs qu'il détient en application de l'article L. 600-5-1, doive être relevée d'office par le juge d'appel.

Plus délicat me semble l’examen au titre de la régularité du jugement de la question de l'existence même du vice que le tribunal envisage de retenir - mais qu'il considère comme régularisable- , de même que la question de l'existence d'un vice que le tribunal écarterait à tort alors qu’il était fondé et faisait ainsi obstacle à la mise en œuvre de l’article L. 600-5-1. En effet, on s’écarte ici de la critique de l’office du juge pour entrer dans la critique du bien-fondé du jugement. Il conviendrait ainsi de distinguer au sein des conditions posées par l'article L. 600-5-1 pour permettre au juge de prononcer un sursis à statuer de distinguer entre celles qui relèvent de la légalité de la décision contestée, à savoir d'une part l'existence d'un moyen fondé mais portant sur une illégalité régularisable, d'autre part l'absence de tout autre moyen fondé de nature à justifier le prononcé d'emblée d'une annulation, conditions dont la contestation ne relève que de la critique au fond du jugement, et celles qui relèvent des conditions spécifiques du prononcé d'un sursis, à savoir le caractère régularisable du vice pointé et la possibilité qu'il y soit pallié par un simple modificatif, conditions qui ont trait à la détermination du cadre dans lequel le juge peut prononcer un tel sursis et relèvent par suite de la régularité du jugement, au titre de la méconnaissance par le juge de son office. 

S'agissant de la technique de rédaction qui a consisté à ne pas indiquer les motifs pour lesquels les 1ers juges ont estimé que les autres moyens devaient être écartés, tant l'article L. 600-5 que l'article L. 600-5-1 prescrivent que l'annulation partielle et le sursis à statuer ne peuvent être prononcés qu'après que le juge ait constaté que les autres moyens n'étaient pas fondés. Si l'on considère que les conclusions de M. de Lesquen constitue, même si l'ensemble de ces explications n'a pas été repris dans l'avis Batimalo lui-même enserré dans le champ des questions qui lui étaient posées, constituent une sorte de guide méthodologique pour la mise en œuvre de l'article L. 600-5-1, il ne fait aucun doute qu'il appartenait au tribunal d'indiquer les motifs pour lesquels il a considéré qu'aucun des autres moyens n'était fondé et qu'il ne pouvait donc se borner à indiquer comme il l'a fait qu'aucun autre moyen n'était de nature à justifier l'annulation. 

Les Cours administratives d'appel qui ont été saisies d'un moyen relatif à la régularité du jugement relatifs à l'emploi d'une telle formule n'indiquant pas les motifs ont estimé qu'il s'agissait là d'une cause d'irrégularité par défaut de motivation et donc méconnaissance de l'article L. 9 du code de justice administrative, cause d'irrégularité qui n'est pas d'ordre public et donc ne saurait être relevée d'office par le juge de même qu'elle ne saurait être invoquée par le requérant au-delà du délai de recours, en l'absence de tout autre moyen d'irrégularité soulevé régulièrement : 

Vous verrez : CAA de Lyon – M. Goudard et Mme Pradier – 6 mai 2013 – n° 11LY01993 ; CAA de Nantes : M. Leconte – 17 janvier 2014 – n° 12NT01423 et CAA de Douai – M. Marescot, M. Hustache – 14 février 2013 – n° 12DA00595.

Il convient cependant de noter que les Cours ne se sont prononcées que dans le cadre de l'application de l'article L. 600-5. 

Une première approche de la même question s’agissant de l’article L. 600-5-1 consisterait à transposer cette solution et à voir dans un jugement indiquant seulement que les autres moyens ne sont pas fondés, sans mentionner les motifs conduisant à cette solution, un jugement souffrant d’un manque de motivation. Cette solution pourrait s’appuyer sur la rédaction identique des articles L. 600-5 et L. 600-5-1 quant à l’obligation pour le juge de constater que les autres moyens n’étaient pas fondés. 

Une seconde approche est néanmoins possible. Elle consiste à constater que le jugement a fait application de l’article L. 600-4-1 du code de l'urbanisme qui définit l’office du juge, saisi de conclusions dirigées conter un acte d’urbanisme, qui s’apprête à annuler cet acte. Si cet office se situe à équidistance entre le juge de l’excès de pouvoir qui s’apprête à annuler tout autre acte administratif, et, pour ce faire, après avoir indiqué les motifs pour lesquels un moyen lui parait fondé, peut écarter les autres par prétérition, et le juge de l’excès de pouvoir qui s’apprête à rejeter un requête et, pour ce faire, doit écarter explicitement tous les moyens soulevés, il est en tout cas clair que le juge qui fait application de l’article L. 600-4-1 est un juge qui s’apprête à prononcer une annulation. Toute autre est la posture dans laquelle doit se situer le juge qui fait application de l’article L. 600-5-1 qui est un juge qui s’apprête à rejeter une requête même si cela est encore soumis à l’intervention d’un acte régularisateur.

Ainsi, en se plaçant dans le cadre de l’article L. 600-4-1 du code de l'urbanisme qui est cité dans le jugement, le tribunal a méconnu l’office du juge s’apprêtant à rejeter une requête de manière seulement différée par l’application de l’article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme. Et s’agissant d’une méconnaissance de son office par le juge, le jugement est entaché d’une irrégularité d’ordre public que la Cour peut dès lors relever d’office après en avoir informé les parties comme cela a été fait en l’espèce. 

Par suite je vous propose de juger que le jugement avant-dire droit est entaché d’une irrégularité qui conduira à son annulation et, par voie de conséquence à l’évocation de l’ensemble du litige porté par le préfet de la Charente-Maritime devant le tribunal. 

***

Avant d’en arriver à l’examen des moyens par lesquels le préfet critique la légalité du permis de construire initial, il y a encore lieu de s’interroger sur l’éventuelle tardiveté des conclusions à l’encontre du permis de construire modificatif, la commune de Loix-en-Ré soutenant que le préfet ne disposait pour ce faire que d’un délai de deux mois à compter de la transmission de cet arrêté au titre du contrôle de légalité en application de l’article L. 2131-6 du code général des collectivités territoriales. 

Les conclusions présentées par le préfet devant le tribunal  après notification du PC modificatif sont inchangées par rapport à sa demande initiale et donc dirigées expressément uniquement contre le permis initial. Toutefois, dans son mémoire du 20 octobre 2014, le préfet soutient que le permis modificatif aggrave la situation au regard de l’article R. 111-2 du code de l'urbanisme. Même si le jugement avant-dire droit est annulé, il n'en demeure pas moins que lorsque le préfet a présenté ce mémoire, il était placé dans la configuration résultant de l'application par les 1ers juges de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme de laquelle il résulte que seuls des moyens dirigés contre le permis modificatif notifié, le cas échéant, au juge peuvent être invoqués devant ce dernier. 

Les conclusions de M. de Lesquen sur l'avis Batimalo sont à nouveau très éclairantes sur cette question de la cristallisation du débat sur le permis initial au stade du jugement avant-dire droit. 

Il indique ainsi que dès notification du permis modificatif, « le bénéficiaire peut s’appuyer sur les droits résultant de la partie validée du permis, réduisant son risque contentieux à la question de la régularisation de la partie désignée comme viciée par le juge. Si le permis modificatif n’est pas notifié au juge dans le délai fixé ou s’il ne corrige pas l’ensemble des vices relevés dans le jugement avant dire droit, le juge finira le travail sur le permis initial qu’il devra annuler en même temps que le permis modificatif, comme il le fait de façon générale lorsqu’il est saisi de recours dirigés contre ces deux actes. Si le permis modificatif va au-delà de la simple réparation des vices relevés par le juge dans sa décision de sursis, le débat contentieux qui reprend après sa notification peut également porter sur ces aspects. Il n’est évidemment pas limité aux seuls vices désignés. Le juge statuant après sursis devient juge à part entière du permis modificatif. Les parties peuvent donc soulever tous moyens nouveaux dès lors qu’ils portent sur les modifications autorisées par ce permis ».

Il en résulte me semble t-il que le moyen présenté par le préfet doit bien être regardé comme dirigé contre le permis modificatif. 

Cela vaut-il présentation par le préfet de conclusions tendant à l'annulation du permis modificatif ?

Rien n'est moins sûr et pour ma part je peine à voir dans la seule présentation d’un moyen tiré de l’article R. 111-2 du code de l'urbanisme des conclusions dirigées contre le permis modificatif. Si l’on admet, comme je vous le propose, que le préfet n’a pas présenté de conclusions tendant à l’annulation du permis modificatif en lui-même –et non par voie de conséquences de l’annulation du permis initial auquel il s’incorpore -, la question centrale est alors celle de savoir si l'examen des moyens soulevés par le préfet – qui peuvent être regardés ainsi qu’il vient d’être dit comme invoqués à l’encontre du permis modificatif -  est soumis à la présentation de telles conclusions. 

Là encore, le mécanisme de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme étant novateur et entré récemment en application, la question n'a pas été abordée de manière directe par la jurisprudence.

Vous verrez cependant que M. de Lesquen, toujours dans ses conclusions Batimalo, indiquait que, contrairement à ce qu'il en est dans le cadre de l'article L. 600-5 où l'intervention d'un permis modificatif trouve place après que le juge n'ait statué sur le litige dont il était saisi, ce qui implique que toute contestation du permis modificatif ne puisse se faire que par voie d'une nouvelle requête soumise à toutes les conditions de recevabilité, dans le cadre de l'article L. 600-5-1 dans lequel le permis modificatif intervient alors que le litige est encore pendant devant le juge, ce permis modificatif sera soumis d'office au contentieux.  Eclairé par ces conclusions, la mention dans l'avis que « A compter de la décision par laquelle le juge fait usage de la faculté de surseoir à statuer ouverte par l’article L. 600-5-1, seuls des moyens dirigés contre le permis modificatif notifié, le cas échéant, au juge peuvent être invoqués devant ce dernier » doit être lue comme indiquant qu'il suffit aux parties de soulever des moyens, sans qu'il y ait nécessité pour elles de demander au juge l'annulation de ce permis modificatif dont le juge est automatiquement saisi. 

En conséquence,  je pense qu'il y a lieu de  juger que le préfet n'avait pas à saisir la juridiction de conclusions dirigées contre le permis modificatif et que, par suite, l'examen des moyens qu'il invoque à l'encontre de ce permis n'est aucunement soumis à la recevabilité de conclusions dirigées contre ce permis modificatif. Par suite vous pourrez alors examiner les moyens invoqués sans qu'il soit besoin de répondre à la question de l'éventuelle tardiveté de conclusions dirigées contre le permis modificatif. 

Si vous jugez à l'inverse que le préfet a entendu demander l'annulation de ce permis modificatif, il conviendra de s'assurer de la recevabilité de telles conclusions. La commune soutient en effet que le préfet n'avait qu'un délai de deux mois pour contester éventuellement le permis modificatif, délai courant  à compter de la date de transmission de l’acte au contrôle de légalité (délai qui était expiré lors de l’enregistrement du mémoire du 24 octobre)

La question soulevée est celle de la combinaison entre la règle jurisprudentielle fixant le point de départ du délai pour contester une décision modifiant un acte attaqué sans en altérer l’économie (délai de deux mois courant à compter de la notification de l’acte par transmission de l’acte modificatif dans la procédure contentieuse. Cf. CE - 23 mars 1973, Compagnie d’assurance « l’Union », au Recueil p. 251, régulièrement confirmée et notamment par une autre décision d’Assemblée, Institut de radiologie et autres, du 15 avril 1996, au recueil p. 138), et la règle législative posée par l’article L. 2131-6 du code général des collectivités territoriales, lorsque les deux notifications ont eu lieu à des dates différentes. 

La combinaison entre cette règle jurisprudentielle et les dispositions spécifiques du code de l'urbanisme qui font courir le délai de recours des tiers à l’encontre des permis de construire de l’accomplissement régulier de formalités d’affichage a donné lieu à décision du CE – Paris-Habitat – 23 mai 2011 – n° 339 610 elle juge que, quand bien même la notification aurait eu lieu, le délai ne saurait courir si le permis n’a pas donné lieu à affichage. Cette décision pose donc le principe que la seule notification jurisprudentielle ne suffit pas déclencher le délai lorsqu’il existe une modalité d’information prévue de manière générale - solution qui ne trouve à s’appliquer, par hypothèse, que lorsque la notification jurisprudentielle est intervenue la 1ère .

Or nous sommes dans la situation inverse où la notification jurisprudentielle est intervenue après la transmission au titre du contrôle de légalité. 

Je me suis interrogée sur le point de savoir si la solution Paris-Habitat peut nous guider néanmoins pour répondre à notre question. Il me semble comprendre du raisonnement mené par Mme Landais dans ses conclusions sur cette décision que la jurisprudence « Compagnie d'assurance l'Union » - 23 mars 1973 – n° 80 513 a seulement voulu apporter au tiers qui a déclenché le cours d'une instance contentieuse, une garantie supplémentaire qui ne se substitue pas aux modalités d'information particulières prévues par les textes applicables aux autorisations en cause.  Pour reprendre l'expression de Mme Landais, cette jurisprudence n'a « jamais eu pour ambition d'évincer l'application de textes, de nature législative cela va de soit, mais même de niveau réglementaire qui organiseraient un mode particulier de publicité ». 

Celui-ci s'interrogeait néanmoins sur des hypothèses, qu'il entendait réservait, où le mode particulier de publicité ne serait pas de nature à apporter une garantie supplémentaire par rapport à la notification dans le cadre de l'instance contentieuse et dans lesquelles il lui semblait alors qu'il serait déraisonnable d'exclure par principe que la notification ait pu, à elle seul, faire courir le délai.  On peut alors penser que dans le cas d'un permis de construire, pour lequel la modalité particulière de nature à faire courir le délai est un affichage sur le terrain, qui de prime abord apporte un niveau de garantie moindre que celui résultant de la notification, le CE a été sensible au fait que l'affichage sur le terrain porte également sur l'obligation particulière édictée par l'article R. 600-1 du code de l'urbanisme.

Il me semble que cette interrogation  sur la réserve dans l'hypothèse où la modalité particulière n'apporterait pas de garantie supplémentaire pourrait ici être reprise. En effet, je n'identifie pas l'élément de garantie supplémentaire apporté au préfet par la transmission effectuée par la collectivité locale en application du code général des collectivités territoriales par celle effectuée par la juridiction dans le cadre de l'instance contentieuse. Il est vrai que la question se pose ici en sens inverse ; mais l'équivalence des deux mesures quant à leur destinataire et leur forme juridique joue nécessairement dans les deux sens et je ne vois dès lors pas ce qui justifierait que l'accomplissement du mode de publicité particulier prévu par le code général des collectivités territoriales en faveur du préfet, de nature législative, ne déclenche pas le cours du délai et justifierait le report de celui-ci à l'accomplissement d'une obligation seulement d'origine jurisprudentielle. 

Si vous deviez trancher cette question de tardiveté de conclusions du préfet en annulation du permis modificatif, il me semble donc que vous devriez constater que la notification effectue par le tribunal n'ayant pu apporter au préfet de la Charente-Maritime une garantie supplémentaire par rapport à la notification qui lui avait été adressée auparavant par la commune de Loix-en-Ré, le délai de recours a bien commencé à courir dès la réception de cette transmission faite en application du code général des collectivités territoriales et qu'ainsi des conclusions en annulation du permis modificatif seulement présentées par mémoire du 24 octobre étaient tardives. 

Vous devriez également alors vous poser la question de l’application, dans le cadre de la mise en œuvre par le juge de l’article L. 600-5-1, de la jurisprudence CE – Mlle Drompt et SCI l’imprévue du lys – 22 novembre 2006 – n° 279 068,  qui fait obligation lorsque en cours d’instance le requérant entend demander l’annulation d’un acte d’urbanisme modifiant l’acte attaqué, de procéder aux notifications particulières prévues par les dispositions de l’article R. 600-1 du code de l'urbanisme. Là encore la question est nouvelle et susceptible de se poser dans de nombreux litiges et pourrait justifier une demande d’avis au Conseil. Si vous souhaitiez néanmoins trancher cette question, les spécificités de l’article L. 600-5-1 dans le cadre duquel le juge est nécessairement saisi de la légalité du permis modificatif, pourraient justifier que l’application de l’article R. 600-1- soit écartée. 

***
Mais si vous suivez le sens de mes conclusions, vous estimerez être seulement saisis de conclusions du préfet de la Charente-Maritime demandant l'annulation d'un permis de construire délivré le 5 novembre 2012, par les moyens suivants :

- violation des dispositions de l'article R. 431-9 quant à la composition du dossier en raison de l'absence de plan de masse coté dans les 3 dimensions, d'indication de cote altimétrique alors que le terrain d'assiette du projet est concerné par une plan de prévention du risque inondations, et sans indications des raccordements eau et assainissement ni des plantations ;

- violation de l'article UB4 par absence d'indication des modalités de raccordement ;

- violation de l'article UB10 quant au niveau de seuil de la construction ;

- et erreur manifeste d'appréciation du risque d'atteinte à la sécurité publique pour l'application de l'article R. 111-2 du code de l'urbanisme. 

Les deux premiers moyens ne vous retiendront guère. Si les irrégularités de composition du dossier pointées par le préfet entachaient effectivement le dossier de demande de permis de construire délivré le 5 novembre 2012, celles-ci ont été corrigées par l'intervention d'un 1er permis de construire modificatif tacite intervenu au vu d'un dossier de demande comportant un plan de masse coté dans ses trois dimensions, l'indication des cotes altimétriques, celle des plantations ainsi que celle des raccordements eau et assainissement de sorte que tant le moyen d'insuffisante du dossier de demande que celui tiré de l'article UB4 ne pourront qu'être écartés comme inopérants à l'encontre du permis initial en application de la jurisprudence  SARL Séri - 9 décembre 1994 - n° 116 447,, T. p. 1261 ; Association de défense des riverains de Central Park - 8 décembre 1995, n° 122 319, et SCI La Fontaine de Villiers - 2 février 2004 - n° 238315, aux T. p. 914 de laquelle il ressort que les vices qui affectent un permis peuvent être régularisés par un permis modificatif et que le vice régularisé devant l'administration ne peut plus être utilement invoqué à l'appui du recours pour excès de pouvoir dirigé contre le permis initial.

Le préfet critique essentiellement le permis initial quant à la situation de danger qui résulterait de la construction.

L'appréciation du risque d'atteinte à la sécurité publique pour l'application de l'article R. 111-2 du code de l'urbanisme se fait en recherchant tant la probabilité de réalisation des risques que la gravité de leurs conséquences : CE – Commune de Salaise-sur-Sanne – 16 juillet 2014 – n° 356 643.

S'agissant plus particulièrement d'un risque de submersion, pour établir la probabilité de réalisation du risque il est tenu compte notamment du niveau marin de la zone du projet, de sa situation à l'arrière d'un ouvrage de défense contre la mer, en tenant compte de son état et de sa solidité, ainsi que de précédents connus de rupture ou de submersion: CAA de Nantes - Préfet d’Ille et Vilaine c/ commune de Saint-Malo - 3 avril 2015 - n° 13NT03430
Le terrain de M. et Mme D== est un terrain en légère pente, situé entre les cotes NGF 3,10 et 4,08. 

Les cartographies réalisées par l'ancien plan de prévention des risques naturels, qui classaient le terrain pour partie seulement en zone de risque d'inondation, essentiellement inférieure à 1 m et lié à un risque de rupture des digues de protection, se sont trouvées dépassées par la réalité lors de cet événement climatique puisque le terrain  a été inondé en totalité lors de la tempête Xynthia. 

Or cet événement, en tant que tempête, ne présentait pas de caractère exceptionnel avec un maximum de pointes de vent sur le littoral de 160 km/h enregistré à la pointe de l'ile de Ré, mais a eu des conséquences particulièrement graves et meurtrières en raison de la concomitance avec une marée à coefficient  de 102. Il s'agit là d'une configuration qui est susceptible de se reproduire et qui a d'ailleurs conduit l'Etat à engager une procédure de révision du plan de prévention du risque inondation. 

Pour écarter la dangerosité liée au risque de submersion, il vous est demandé de tenir compte du projet de construction d'un 2nd rang de protection par digues de merlons  et des travaux de remise en état des digues de protection. Toutefois, la construction d'un 2nd rang de protection n'était, à la date de délivrance du permis, qu'un projet qui ne pouvait dès lors être pris en considération pour établir la probabilité de survenue d'un nouvel épisode de submersion du terrain et les travaux entrepris sur les digues existantes qui n'avaient cependant pas pu s'opposer à la surcote des eaux de plus d'1,50m, ont été pris en compte dans les études entreprises dans le cadre de la révision du plan de prévention. 

Or si ce plan n'ayant pas été encore adopté, n'était pas opposable à la date de délivrance du permis, vous pourrez néanmoins vous appuyer sur les données scientifiques établies dans le cadre de sa préparation pour l'appréciation du risque de submersion pour l'application  de l'article R. 111-2 du code de l'urbanisme : CAA de Paris – Préfet de Seine-et-Marne – 20 mai 2007 – n° 04PA04033. 

En l'espèce, et vous noterez qu'il s'agit de documents autres que ceux établis en 2010 dont la méthodologie avait pu être critiquée par un rapport d'information parlementaire, vous pourrez vous appuyer sur :

- l'enquête REX – pour retour d'expérience – de mars 2011 qui montre que le terrain des époux se trouve dans la zone submergée et inondée par la tempête, proche d’une zone où l’écoulement de l’eau est considéré comme moyen. Un des points de repère le plus proche de la parcelle des époux (secteur Lavaud) fixe à 4.01 m le niveau d’eau recensé par la Sogreah après la tempête ;

- la carte de niveaux maximaux d'octobre 2013 qui situe la parcelle en zone d'aléa fort avec un niveau d'eau pouvant atteindre les cotes NGF 4,20 à 4,40 ;

- une carte d'aléa établie en novembre 2014 accompagnant le porter à connaissance complémentaire de l'Etat : le report du projet sur cette carte permet d'affiner l'exposition au risque de submersion : le projet d'extension, qui créée 277 m² de surface hors œuvre nette, se situe dans la partie haute du terrain, partie la plus proche de la rue du passage elle-même classée en zone d'aléas modérés correspondant soit à un risque de hauteur d'eau entre 50 cm et 1 m avec une dynamique de submersion faible à moyenne, soit à un risque de hauteur d'eau inférieure à 50 cm mais avec une dynamique de submersion moyenne ; une partie de la construction est ainsi situé en zone d'aléa modéré mais la majeure partie de la construction, notamment les deux terrasses qui seront créées se situe en zone d'aléa fort  correspondant soit à une hauteur d’eau supérieure à 1 m avec une dynamique de submersion faible ou moyenne soit à une hauteur inférieure ou égale à 1 m avec une dynamique de submersion forte. Enfin, le jardin qui sera remblayé sur une hauteur d'environ 1,20 m est situé en zone d'aléa très fort correspondant à une hauteur d’eau supérieure à 1 m avec une dynamique submersion forte.

Le projet présente un plancher bas à la cote NGF 4,40 ramenée à la cote 4,38 par le permis modificatif. Compte tenu des éléments d'information apportés par les différents documents que je viens de présenter, il est difficile d'affirmer que le risque d'atteinte à la sécurité publique soit tel, pour les habitants de la maison, que le permis serait entaché d' erreur manifeste d'appréciation dans l'application de l'article R. 111-1. 

Il en va à mon sens différemment des conséquences de la réalisation du projet en ce qui concerne l'atteinte à la sécurité publique des tiers du fait de la création des remblais d'une hauteur de l'ordre 1,20 dans le jardin qui vont faire perdre en partie au terrain le rôle de cuvette de rétention qu'il a joué lors de la tempête Xynthia, modifiant ainsi les hauteurs de submersion aux alentours. C'est la création de ces remblais qui me paraît justifier que soit retenue une illégalité du permis de construire à laquelle il n'a aucunement été remédié par le permis modificatif. 

Enfin, s'agissant de la violation de l'article UB10 du plan local d'urbanisme, cet article fixe la hauteur maximale de la construction à 3 m à l'égout du toit et à 4,50 m au faîtage et la hauteur maximale du seuil d'accès à la construction à 0,30 m par rapport au terrain naturel étant précisé que cette hauteur par rapport au terrain naturel est calculée, pour les terrains plats ou de faible pente, sur la voie au droit de la façade avant exécution de fouilles et de remblais.  

Or ce sont bien les règles applicables aux terrains de faible pente qui doivent être prises en compte dès lors qu'il ressort de la longueur du terrain est de 31,57 m, dont 27,57 m situés en zone UB dans laquelle s'appliquent ces dispositions, situé entre les cotes NGF 3,10 et 4,08, ce qui donne sur l'ensemble du terrain une pente de 3,10 %.

Pour l'application des hauteurs maximales de construction, il y a donc lieu de calculer par rapport au niveau du sol naturel sur la voie au droit de la façade. En l'espèce, côté rue, côté où le terrain n'a pas été remblayé, la hauteur de la construction est de seulement  2,70 à l’égout et 3,46 au faîtage par rapport au niveau de la rue et respecte donc les règles posées par le plan local d'urbanisme. 

Quant à la règle, également posée par l'article UB10 de hauteur maximale du seuil de la construction de 0,30m par rapport au niveau de la rue, si elle était méconnue par le permis initial en raison de la prescription dont il était assorti portant le seuil de la construction à une hauteur de 0,32 m, il y a été remédié par le permis modificatif délivré le 29 juillet 2014. Ce permis de construire ayant ainsi remédié à l'illégalité initiale, le moyen tiré de l'article UB10 soulevé à l'encontre du permis initial est inopérant et ne peut qu'être écarté. 
Par suite, le préfet de la Charente-Maritime est fondé à soutenir que le permis de construire délivré le 5 novembre 2012, modifié le 29 juillet 2014, est illégal en raison de l' erreur manifeste d'appréciation dont il est entaché au regard du risque d'atteinte à la sécurité publique. 
PAR CES MOYENS, je conclus : 

- à l'annulation du jugement des 8 juillet et 20 décembre 2014 pour irrégularité (méconnaissance par le juge de son office dans la mise en œuvre des pouvoirs résultant de l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme  par la mise en application des dispositions de l'article L. 600-4-1 du même code) ;

- évocation du litige porté par le préfet de la Charente-Maritime devant le tribunal administratif de Poitiers et annulation du permis de construire du 5 novembre 2012 modifié le 29 juillet 2014 (erreur manifeste d'appréciation du risque d'atteinte à la sécurité publique des tiers pour l'application de l'article R. 111-2 du code de l'urbanisme ) ;

- et au rejet des conclusions présentées par la commune de Loix-en-Ré tendant à l'application de l'article L. 761-1 du code de justice administrative. 


